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Resumen: el presente trabajo aborda la incorporaciéon del instituto de la
subrogacion real en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (articulo 248) como
modo de dar continuidad al sistema protectorio de la Vivienda, en razén de
conservar los efectos de inejecutabilidad y oponibilidad, en forma retroactiva a la
fecha de su constitucién. Desde una perspectiva registral y con una metodologia
descriptiva, se propone analizar los alcances del instituto, y describir los novedosos
supuestos que se utilizan en la prictica. Se concluye que es legalmente viable
la modificacién subjetiva de los beneficiarios y la subrogacién real parcial en
concomitancia con una nueva afectacién a vivienda. Misma postura se sostiene
para el caso de sustitucién del sistema tuitivo a otro inmueble preexistente en el
patrimonio del constituyente. En cuanto a la instrumentacién de la subrogacién
real, no es menester reservar el derecho por cuanto goza de amparo constitucional
y se aconseja la utilizacién de la retroprioridad en caso de afectacién notarial. Por
ultimo, tanto el superficiario como el usufructuario estan legitimados para afectar
a vivienda con independencia del consentimiento por parte del propietario y
también pueden hacer uso de la subrogacién real.

Palabras claves: subrogacion real - vivienda - registraciéon - modificacién
subjetiva

(*) Prof. de Derechos Reales (Privado V), Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
Nacional de La Plata. Adscripta del Instituto de Notarial y Registral, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad Nacional de La Plata. Prof. adjunta de Derechos Reales, Universidad Abierta
Interamericana. Abogada del Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires.
Maestranda en Derecho Notarial, Registral e Inmobiliario, Universidad Notarial Argentina.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 19/N2 52-2022. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



120 DERECHO CIVIL

Scope of the real subrogation of the Housing regime from a registry approach

Abstract: the present work deals with the incorporation of the institute of real
subrogation in the Civil and Commercial Code as a way of giving continuity to the
protective system of Housing, in order to preserve the effects of unenforceability and
enforceability, retroactively to the date of its constitution. From a registry perspective
and with a descriptive methodology, it is proposed to analyze the scope of the institute,
and describe the new assumptions that are used in practice. It is concluded that
the subjective modification of the beneficiaries and the partial real subrogation in
concomitance with a new affectation to Housing are legally viable. The same position
is held, in the case of substitution of the security system to another pre-existing
property in the heritage of the constituent. Regarding the instrumentation of the
real subrogation, it is not necessary to reserve the right since it enjoys constitutional
protection and the use of retropriority is advised in case of notarial affectation.
Finally, both the surface owner and the usufructuary are entitled to affect the home
without the consent of the owner and can also make use of real subrogation.

Keywords: Real subrogation - Housing - Registration - Subjective modification

I. Introduccion

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante CCiv. y Com.) regula a
partir del articulo 244 el sistema protectorio de la vivienda. Desde el momento
en que el constituyente opta por acogerse a este beneficio, él y su familia estan
amparados de la ejecucién del inmueble donde habitan, siendo la afectacién opo-
nible al cobro de las deudas contraidas con posterioridad (salvo excepciones, ar-
ticulo 249 CCiv.y Com.).

De esta manera, la ley de fondo regula el derecho humano de conservar la vi-
vienda, mas alla de los avatares econémicos que pueda sufrir la persona. Afin a
este proposito, se establecio el instituto de la subrogacion real, en el articulo 248
CCiv. y Com., tendiente a dar continuidad a la tutela que brinda el sistema de vi-
vienda, en caso de mudar el constituyente su hogar.

Cobra un valor trascendental esta incorporacién, por cuanto, a través de la su-
brogacion real, la afectacion se transmite a la vivienda adquirida en sustitucién
de la afectada y a los importes que la sustituyen en concepto de indemnizacion
o precio (articulo 248 CCiv. y Com.). Esto conlleva que se retrotraigan los efectos
protectorios a la fecha primigenia de constitucién, resguardando al inmueble con
destino habitacional como también al dinero de la venta o indemnizacién durante
el tiempo que transcurra hasta la adquisicién de una nueva propiedad.

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 19/N2 52-2022. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



ALCANCES DE LA SUBROGACION REAL DEL REGIMEN DE VIVIENDA DESDE UN ENFOQUE REGISTRAL 121
- LUANA ALBERDI IMAS (PP. 119-140)

Con anterioridad a la sancién del nuevo cddigo, distinguida doctrina avalaba
la posibilidad de la traslacién; también fue admitida en casos jurisprudenciales.
Cita obligada es la de la Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Sala I, del
Departamento Judicial de San Isidro en el fallo “Kipperband, Jacobo ¢/ Registro de
la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires’, donde expresé el tribunal
que “el derecho no es sélo la ley positiva, sino que incluye los principios generales
del derecho entre los que se encuentra la ‘subrogacion real, que habia sido recep-
tada por el Cédigo Civil de Vélezy [es] aplicable por analogia”

Desde la practica registral, se advierte el uso de la subrogacién real de maneras
diversas e innovadoras que, al no estar expresamente reguladas en el c6digo o en
normativas registrales, son poco conocidas. El presente trabajo tiene por objeto
identificar y describir las variantes referidas, que se ajustan a las distintas dindmi-
cas familiares.

Bajo tales premisas, se desarrollardn a continuacion peculiares supuestos,
como ser la exclusién o ampliacién de beneficiarios, la subrogacion real parcial
concomitante con una nueva afectacion a vivienda, la instrumentacién de la tras-
lacion del régimen tanto en lo referido a la “reserva” como a la prioridad registral,
los fundamentos por los cuales se piensa que es posible trasladar la protecciéon
cuando el inmueble forma parte del patrimonio del constituyente y la afectaciéon
por parte del usufructuario y el superficiario.

II. Modificacion subjetiva del constituyente o beneficiario y la
subrogacion real

A continuacion, se describirdn cuatro supuestos donde se modifican los be-
neficiarios de la afectacion a vivienda. Los mismos no surgen del texto de la ley
actual, ni de la derogada ley 14.394, sino que han sido creados a partir de la inter-
pretacion registral. En todos los casos, puede producirse eventualmente la subro-
gacion real, simultdnea con los actos o de manera posterior.

Laley autoriza la afectacion a vivienda, disminuyendo la garantia comun de los
acreedores empero garantizandole al deudor un inmueble en donde vivir, como
también la traslacion de los efectos juridicos del régimen a otro adquirido en sus-
titucion del primero. No obstante, no alcanza a prever distintas situaciones que se
figuran en la vida cotidiana.

Ello conduce necesariamente a realizar una interpretaciéon amplia de la apli-
cacién del instituto, por cuanto en el analisis debe tomarse como principio rec-
tor, el hecho de tratarse de una regulacién de corte constitucional, que tutela
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derechos humanos reconocidos por tratados internacionales (1) que nuestro pais
ha suscripto. Como afirma Mazzei (2017), “Del andlisis de la regulacién juridica
de la proteccion a la vivienda, no podemos concluir que se trate de normas de
cierre. No constituyen estas un techo sino un piso y no necesariamente debe rea-
lizarse una interpretacion restrictiva, en tanto no vulnere derechos de terceros.
La jurisprudencia ird evaluando qué es lo que mads favorece a la seguridad y la
justicia” (p. 2).

II.1. Exclusion del exconyuge o exconviviente

Es frecuente ver, en la préctica registral de la provincia de Buenos Aires, la ro-
gatoria de la modificacidn subjetiva de la afectacion a vivienda cuando se produce
el divorcio o cese de la unién convivencial. Significa excluir de la proteccion al
exconyuge o conviviente, cuando la familia se reestructura y deja de existir el pro-
yecto de vida en comun.

De acuerdo con el principio registral de inscripcion, la manifestacién de ex-
clusion de beneficiario debe surgir del texto de la escritura publica o bien del tes-
timonio judicial. Podria realizarse por acta administrativa, sin embargo, al acom-
panarse junto a la particion de la masa de bienes gananciales y su adjudicacion,
es habitual que se haga por las vias anteriormente nombradas. Debe solicitarse
codificando “otros actos notariales/judiciales” y en el rubro observaciones de la
minuta rogatoria se peticiona a través de breves notas.

Lo explicado hasta aqui aplica para el caso de subrogacion real. Un ejemplo
préctico es el del matrimonio que adquiere un inmueble y lo afecta a vivienda.
Luego se divorcian, adjudican en su totalidad a uno de los ex conyuges, quien ven-
de la finca y adquiere otra. Simultdneamente, traslada los efectos legales de la pro-
teccion al nuevo y manifiesta su intencion de excluir del beneficio a su exconyuge.

I1.2. Constitucion de propiedad horizontal como modo de partir el inmueble
ganancial. Subrogacion a dos unidades funcionales

Otro ejemplo es el de la constitucion de propiedad horizontal como supues-
to especial de partir la masa de bienes gananciales. Alli, el inmueble se somete

(1) La Declaracién Universal de Derechos Humanos (articulo 25), la Declaracién Americana
de los Derechos Y Deberes del Hombre, la Convencién Americana de los Derechos Humanos (ar-
ticulo 17), el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 11.1), la
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (ar-
ticulo 5, inc. e), la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (articulo 14, inc. h) y la Convencién de los Derechos del Nifio (articulo 27).
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a propiedad horizontal y los ex conyuges se adjudican las unidades funcionales
resultantes. La afectacién se subroga a cada una de las nuevas propiedades exclu-
sivas, siempre respetando la méxima del articulo 244, ultimo parrafo, que impone
que cada constituyente puede tener un solo inmueble afectado a Vivienda.

Los registros de Buenos Aires y Chaco, entre otros, aceptan esta posibilidad ba-
sados en el derecho familiar que se encuentra en juego, a los fines de no desam-
parar a los ex cényuges o convivientes en un momento de vulnerabilidad y reor-
ganizacién personal.

Cabe preguntarse cudl serd la extension de la proteccion ante la subrogacion
real, segun los supuestos planteados. ;Se limita al precio de la primera propiedad?
;Puede tutelar el valor del nuevo inmueble, atin si existe un incremento sustan-
cial? En el caso donde la subrogacion se realiza sobre dos unidades funcionales
de titularidad de cada excényuge ;cada unidad funcional estd amparada por el
importe del primer inmueble?

Es recomendable que estas definiciones las realice el 6rgano jurisdiccional, va-
lorando la situacién particular llevada a juicio, por cuanto tendra mayor inmedia-
tez con los hechos puntuales, para juzgar acerca de la justicia impartida en caso de
dar una u otra respuesta. Sentar reglas generales sobre el particular podria en un
futuro ser una desventaja tanto para el constituyente y su familia como también
para el acreedor.

I1.3. Exclusion del condéomino

Un tercer supuesto de modificacion subjetiva estd dado por la adquisicién que
realice un condémino sobre las alicuotas de los otros copropietarios. Es posible
tanto sila fuente del condominio es un contrato o una sucesién, dado que en nada
altera a la hora de solicitar la modificacion subjetiva que los titulares sean familia-
res o no. En cada acto juridico en que incrementa su propiedad, puede solicitar a
su vez la exclusion del beneficio del condémino enajenante.

Cabe aclarar que la extincién del condominio por recaer la totalidad de la pro-
piedad en una sola personay dar nacimiento al derecho real de dominio, en nada
altera la proteccion de Vivienda, desde que el articulo 245 CCiv. y Com. admite
que individualmente la persona esté amparada ante la pérdida de su hogar. A
su vez, tampoco estd previsto en el articulo 255 CCiv. y Com. como supuesto de
extincién.
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I1.4. Subsistencia de la afectacion a Vivienda en las donaciones entre
progenitores y descendientes. Ampliacion de beneficiarios

En los casos donde el inmueble afectado a vivienda es donado por sus titulares
a su hija o hijo, se admite la posibilidad de continuar la afectacién en considera-
cion que se mantienen los beneficiarios de la afectacion primera. Sin embargo, al
haber transcurrido los afnos, muchas veces estas hijas o hijos formaron otra fami-
lia y quieren incluirla en la proteccién que otorga la afectacion a vivienda a sus
beneficiarios. Los registros de la propiedad admiten que se amplien los sujetos
alcanzados por esta tutela.

En el caso en que luego la familia decida mudarse, serd el beneficiario quien
manifieste su voluntad de subrogar la afectacion, ejerciendo el rol del constituyen-
te primitivo por ser el actual titular del inmueble.

III. Subrogacion real y afectacion parciales y simultaneas

Se denomina subrogacion real parcial a la situacion factica donde la persona
que afecté un inmueble de su titularidad al régimen de vivienda opta por la sus-
titucion del mismo, pero con un alcance limitado a su proporciéon de propiedad
sobre el nuevo inmueble.

De forma simultdnea a la subrogacién real parcial, se admite la afectaciéon a
vivienda por la proporcion restante. El motivo de esta construccion juridica, se
basa en intentar proteger por su totalidad el inmueble de la familiar, sin impor-
tar la posterior observabilidad o consecuente inoponibilidad frente a eventuales
acreedores que puedan aducir que el valor protegido en la primera afectacion es
menor al de la actual vivienda.

Debido a que pesa sobre el inmueble una protecciéon con causa en una subro-
gacion real y no conocerse con certeza su alcance (por no surgir de la ley), la afec-
tacion a vivienda que se haga por el remanente no puede revestir otra modalidad
que la parcialidad.

La vida de las personas es dindmica. Los paradigmas de la estabilidad a toda
costa estan siendo revisados de manera privada y se refleja en los hechos, que
tienen consecuencia juridica. Tal es el caso donde la persona soltera afecta a Vi-
vienda, luego casada o conviviendo adquiere un nuevo inmueble en condomi-
nio y quieren ambos amparar su hogar de la ejecucidn por parte de eventuales
acreedores.

La ley no se ha expedido en particular sobre esta situacién, tampoco adn la
jurisprudencia. Empero, los notarios —intérpretes de la ley al instrumentar la
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voluntad de las personas cuando son requeridos— han elaborado esta interesante
interpretacion juridica que el Registro de la Propiedad de la provincia de Buenos
Aires ha avalado con su registracion (2).

Se admite, por un lado, subrogar de manera parcial y, por el otro, realizar una
nueva afectaciéon sobre el mismo inmueble, en la medida del derecho de cada
conviviente/cényuge. De esta manera, se protege a quien ya gozaba de la protec-
cion, permitiéndole continuar con dicha tutela sobre la nueva casa, en considera-
cion a ser un derecho adquirido. Asimismo, es viable que el copropietario afecte
a Vivienda, a los fines de garantizar que ese inmueble con destino habitacional
sea excluido del comercio temporalmente, por el valor total, aunque con distintas
fechas de oponibilidad.

Es importante destacar que es oponible cada acto segun su prioridad de re-
gistracion, lo cual es una consecuencia indefectible, la que serd juzgada en caso
de ser necesario por el 6rgano jurisdiccional. Resulta fundamental realizar una
atenta calificacion del informe de dominio que publicite esta situacién, a los fines
de entender que solamente estara protegido cada condémino en la medida de la
fecha de su afectacion.

En cuanto a la calificacidon de la oponibilidad de la subrogacién real parcial,
debe considerarse la primera fecha de afectacion que surge del asiento registral
donde se practicé la subrogacién. En cambio, la afectacion de vivienda parcial
gozard de oponibilidad desde el momento en que se constituya, que surge del
namero de presentacidon del documento en el cierre del asiento registral o puede
retrotraerse a la fecha del certificado de dominio, segtn el caso. Ambos actos se
publicitan confeccionando un mismo asiento registral, que se ordena en la co-
lumna B del folio real, considerada su naturaleza juridica como una restriccién a
la propiedad.

Debe rogarse en nameros fraccionarios a los fines de cumplimentarse el prin-
cipio registral de determinacidn, siendo correcto que la fraccion sea el reflejo de la
proporcion de titularidad sobre el inmueble. Asi, si la persona que subroga, ahora
detenta el tercio del valor del inmueble actual, el acto de traslacién no puede ex-
ceder esa proporcidn. Ello, por no revestir coherencia con el principio legal que
impone que ninguna persona puede transmitir un derecho més extenso del que
posee (articulo 399 CCiv. y Com.). Por otro lado, siguiendo el mismo ejemplo, la
afectacion parcial recaerd sobre los dos tercios restantes.

(2) Entiéndase bien, aval al admitir la registracién no es sinénimo de convalidacién. De hecho, la
ley 17.801 expresa que la registracién no subsana los vicios, asi el articulo 4 reza “La inscripcién no
convalida el titulo nulo ni subsana los defectos de que adoleciere segtin las leyes”.
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IV. Instrumentacion de la subrogacion real

IV.1. ;Es necesario realizar una reserva?

En cuanto a la manera de instrumentar y hacer operativa la subrogacién real,
existen dos posturas contrarias a nivel nacional:

1. Lasubrogacién opera por imperio de la ley, aunque nada se diga de la op-
cion de reserva.

2. Al momento de solicitar la subrogacion real, habiéndose adquirido el in-
mueble que sustituya el anterior o no aun y la proteccidn se traslade a su-
mas de dinero, debe el titular registral conjuntamente al tiempo de dispo-
ner, reservarse el derecho a subrogar en un futuro.

Como se dijo, no es pacifica la postura de los Registros de la Propiedad Inmue-
ble. Celebrada la LII Reunién Nacional de directores de Registros de la Propiedad,
en la ciudad de La Plata, en el ano 2015, se concluy6 en el Tema 1 dedicado al Régi-
men de Proteccidn de la Vivienda, en el punto tercero: “En relacion al articulo 248
corresponde verificar que en el instrumento de transferencia de la vivienda afecta-
da se haya hecho ‘reserva del derecho a subrogar, para dejar constancia en el folio
real de tal circunstancia” Se reiter6 el pronunciamiento en la Reunién LVII.

Empero, el registro de CABA expresa “No serd necesaria ni materia de inscrip-
cién, la ‘reserva’ de subrogar el beneficio en el documento de desafectacién co-
rrespondiente” (articulo 4 de la DTR 4/2016 referida a Vivienda). Otros registros,
como el de la provincia de Chaco, también tienen disposiciones técnico registrales
que expresan la innecesaridad de la reserva y que no tendra reflejo registral, pues-
to que no puede primar el incumplimiento de una reglamentacién local ante una
manda constitucional que protege a la vivienda familiar (DTR 22/2020).

En provincia de Buenos Aires, el registro impone el requisito de solicitar la re-
serva de la subrogacion real y lo publicita en el folio real (DTR 10/2016).

Por su lado, en el XXI Congreso Nacional de Derecho Registral, se concluyé en
el Tema 2: “No corresponde efectuar ‘reserva del derecho; dado que el mismo se
ejerce, debiendo reflejar el documento pertinente los datos que permitan identifi-
car el inmueble cuya subrogacion se efectta”

Préspero fue el debate del Congreso mentado, donde se expuso que las garan-
tias que otorga la Constitucion Nacional de ningtin modo deben ser reservadas
para poder ser ejercidas. Asimismo, que excede la funcién de los registros impo-
ner requisitos mas gravosos que los que de la ley de fondo emanan, poniendo en
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riesgo la proteccion legal y el amparo constitucional de la vivienda, de no cum-
plir con la formalidad impuesta por determinado registro. Las consecuencias que
puede sufrir una persona y su familia al interrumpirse la inmunidad en el acto de
reemplazo de la vivienda, no pueden estar en manos de un érgano administrativo.

En cuanto al término “reserva’; es importante destacar que se utiliza registral-
mente para distinguir el acto de cancelacion del asiento registral de vivienda por
subrogacion real, de la desafectacion propiamente del sistema. No obstante, se
cree desacertada la opcion del requisito de solicitar una reserva, puesto que los
derechos y garantias constitucionales, no se reservan, sino que se ejercen.

Se piensa que mejor seria utilizar un término de corte registral, que colabore en
la diferenciacion de los actos y no imponer requisitos al momento de la traslacion.
A modo de distinguir la disposiciéon del inmueble y la subrogacion de la protec-
cién de vivienda, se sugiere que seria mejor utilizar el vocablo “liberacién” en el
asiento registral que publicite que sobre ese inmueble ya no pesa la restriccion de
la afectacion a vivienda. En cuanto al nuevo folio real donde se consigna la restric-
cion, utilizar el término subrogacidon real, a fin de publicitar la causa por la cual se
lleva a cabo el acto, consignando también la fecha y nimero de presentacion de la
afectacion inicial.

Por otro lado, limitar la utilizacién del vocablo “desafectacion” tnicamente
para el supuesto de la finalizacion del régimen, segiin lo contempla el articulo 255
CCiv.y Com.

Al cambiar la técnica de redaccion del asiento registral y a través de la utili-
zacion del vocablo “liberacidn’, se evita agregar un requisito que la ley de fondo
no prevé y que excede la potestad calificadora del registrador. Contestes con esta
postura se encuentran los profesores Beatriz Mazzei, Eleonora Casabé, Sebastidn
Sabene, José Maria Orelle y Juan José Guardiola.

Puede tomarse de ejemplo al Registro de la Propiedad de la provincia de Santa
Fe, que utiliza la técnica propuesta en este trabajo. En el acta administrativa de
afectacién a vivienda, ante el supuesto de subrogacion real, surge que debe con-
signarse los datos del “inmueble que se libera’

IV.2. Prioridad temporal. Prioridad directa e indirecta

La cuestidn estriba en resolver si es posible que existan dos prioridades tempo-
rales diferentes en la registracién de la afectacién a vivienda/subrogacidn real, y
se adelanta que la respuesta es afirmativa. La raz6n de este postulado se encuen-
tra en la norma del articulo 244 CCiv. y Com., segundo péarrafo, donde reza “la

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 19/N2 52-2022. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



128 DERECHO CIVIL

prioridad temporal se rige por las normas contenidas en la ley nacional del regis-
tro inmobiliario”.

Como es sabido, la Ley Nacional de Registros (en adelante, LNRI) regula dos
tipos de prioridades, la prioridad directa y la indirecta o retroprioridad.

1. La prioridad directa es la que tienen todos los documentos desde el momen-
to en que son ingresados al registro y se les otorga un nimero de presentacion. Sin
importar cudl sea la fecha en que se registre de manera definitiva el documento,
el mismo goza de prioridad desde la primera calificacion que hace el registrador,
que es en el Departamento de recepcidn y prioridades cuando es recibido a los
fines de darle publicidad y oponibilidad. Expresa el articulo 19 de la ley 17.801:
“La prioridad entre dos o mas inscripciones o anotaciones relativas al mismo in-
mueble se establecera por la fecha y el nimero de presentacion asignado a los
documentos en el ordenamiento a que se refiere el articulo 40’, que no es otro que
el Libro diario.

De esta manera, las actas administrativas portantes de afectaciones a vivienda
o la subrogacion real, como las ordenadas via judicial, gozardn de esta prioridad,
la directa. No se nombra los documentos de origen notarial, por las razones que se
expondran en el préximo punto, empero se aclara que las disposiciones técnicas
de los registros dejan al arbitrio del notario la utilizacién de un medio de publici-
dad u otro.

2. La prioridad indirecta o retroprioridad, llamada de esta manera por cuanto
retrotrae los efectos de oponibilidad al ingreso del certificado de dominio, es una
construccion juridica que hace la ley de registros argentina, a los fines de darle
prioridad a los documentos portantes de actos juridicos que tengan por finalidad
la transmisién, constituciéon o modificaciéon de derechos reales. Ello, por cuanto
la legislacion de nuestro pais se posiciona a favor del tréfico juridico inmobiliario,
brindando seguridad juridica dindmica. Asi las cosas, si se debe establecer la pre-
ferencia de una situacién por sobre otra, sea por incompatibilidad o por oponibili-
dad, por ejemplo, una compraventa y un embargo, ganara el primero por cuanto la
ley asi lo dispone, en ventaja de la sociedad misma. Esto es con base en un sistema
de reservas de prioridad progresiva. Al ser solicitado un certificado de dominio,
se produce una anotacion preventiva (articulo 25 LNRI), cumplimentado el plazo
de presentacién del documento (articulo 5 LNRI), e inscripto de manera definiti-
va u observado, incluso prorrogado (articulo 9 LNRI) concluye este recorrido de
registracion en la toma definitiva del documento, con la prioridad establecida en
el nimero de presentacidn que se le otorgé al certificado de dominio, el cual tiene
entre otros efectos, retrotraer el tiempo de oponibilidad.
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Se aplica la retroprioridad a la afectacién de vivienda o su subrogacion, dado
que importa una modificacién al derecho real de su titular al relativizar su funcién
de garantia y otorga una ventaja a su titular, por cuanto sila ley de fondo menciona
ambas prioridades como posibles, siempre es preferible darle mayor tiempo de
oponibilidad al sistema tuitivo de vivienda.

Los unicos legitimados para pedir certificados de dominio con efecto de retro-
prioridad son los escribanos, por cuanto a aquellos les compete instrumentar los
actos de enajenacion de los inmuebles, o modificacién del derecho real como es
el caso de marras. La orden judicial de inscripcidon de una particién de herencia,
de un divorcio o subasta no cambia la prioridad, por cuanto la ley le asigna a cada
situacién nombrada, una fecha especial (el fallecimiento del causante, la presen-
tacion de la demanda o la sentencia que decreta la subasta, respectivamente) y
por ello no veran mejorada su situacion a través de la prioridad indirecta.

Los registros de la propiedad dejan a opcidn del requirente la utilizacién de
uno u otro medio de publicidad, como abierta también es la postura del cddigo.
No obstante, esta no es la postura del juzgado notarial en la provincia de Buenos
Aires, que observa los protocolos de aquellos escribanos que hayan optado por
solicitar un informe de dominio. Si bien ese medio de publicidad asegura quién
es el titular de dominio y obra con diligencia el escribano, no le otorga ventajas
en cuanto a la prioridad temporal. Por tal, teniendo en miras la importancia de
la fecha de oponibilidad del sistema de vivienda, se recomienda la utilizacién del
certificado de dominio.

V. Alcances del articulo 248 del Cddigo Civil y Comercial. Sustitucién
dentro del mismo patrimonio

La legislacion del derecho privado tiene una decisiva influencia en la orienta-
cién y conformacién de una sociedad, dada su intima relacién con la vida cotidia-
na de las personas que la componen.

Desde el afio 2015 existe el reconocimiento legal de la traslacién del régimen
tuitivo de vivienda a un nuevo inmueble, conservando el efecto de oponibilidad a
la fecha de su primera afectacion. La hermenéutica que se pueda realizar utilizan-
do todas las fuentes que el cédigo reconoce —es decir, tratados internacionales, la
Constituciéon Nacional, el c6digo de fondo y demés leyes, incluso los usos y cos-
tumbres— podran ampliar derechos humanos, tarea que es de vital importancia
reconocer y amparar en una sociedad tan castigada por debacles econémicas ci-
clicas, que resultan ser embates a nivel familiar e individual.

En la redaccion del articulo 248 CCiv. y Com. se encuentra el defecto de no ad-
mitir, de manera expresa, la posibilidad de subrogar la afectacion a un inmueble
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existente en el patrimonio del instituyente. Esto ha generado distintas posturas
que, en la practica, cuando se acude a una interpretacion literal de la norma, pro-
ducen un menoscabo en el derecho de familia patrimonial (3).

Los primeros antecedentes judiciales, posteriores a la sancion del codigo, apli-
caron una interpretacién restrictiva —fallos de la Cdmara Primera de Apelaciones,
Sala III, de La Plata del afio 2016, en los casos Coto y Vega de Torchia—. Sus sen-
tencias se basaron en la estricta aplicacion de la norma, inclusive “cuando pare-
ciera injusta la decisién’; palabras textuales de la Dra. Bourimborde. Los camaris-
tas realizaron una interpretacion del articulo 248 CCiv. y Com., con estricto apego
alaletra de la ley, que resultd irrazonable, al entender de Alicia Puerta de Chac6n
(2017) y una hermenéutica “inadmisible, irrazonable e injusta por atentar contra
la proteccion de la vivienda y la familia’, en opinién de Gastén Zavala (2018).

Esta situacion ha ido cambiando y en el ano 2019, en un fallo de Rio Negro, el
Dr. Ariel Gallinger expres6 en su voto el modo en que debe ser interpretada la ley:
“No puede perderse de vista que el articulo 2 del CCiv. y Com. nos impone un cri-
terio interpretativo de la norma, tendiente a darle coherencia al sistema, para que
ademés de las palabras de la ley, debe estarse fundamentalmente a la finalidad
que la misma persigue, las leyes anélogas, los tratados de Derechos Humanos, y
los principios y valores juridicos del ordenamiento integro”.

En consonancia a esta postura, en el caso Alboniga (2020) los camaristas reali-
zaron una interpretacion integradora del plexo normativo utilizando el siguiente
razonamiento: “Las leyes que se dicten deben ser coherentes con la Constitucion,
y se estaria desprotegiendo derechos constitucionales a la defensa del bien de fa-
milia y al acceso de una vivienda digna, si se impidiera al fallido la posibilidad de
sustituir el bien. Por ello, el silencio de la ley anterior deja de ser un obstaculo para
admitir la sustitucién del bien de familia retrotrayendo los efectos a la primitiva
inscripcion”.

A modo de politica de Estado, podria sostenerse que ante el supuesto en que la
traslacién es requerida a otro inmueble ya existente en el patrimonio del intere-
sado y calificada la inexistencia de medidas cautelares que pesen sobre el mismo,
no existe razon para pensar que no es viable tal acto ante la falta de manifestacién
expresa por parte de la ley. Sostiene Adriana Abella (2014) que podré subrogarse a
un inmueble de titularidad del instituyente que ya se encuentre en su patrimonio,
porque lo que muda es justamente, su vivienda.

(3) “Los beneficiarios en virtud de la afectacién no se limitan a adquirir expectativas o meros in-
tereses legitimos sobre el bien de familia, sino que se convierten en titulares de auténticos derechos
subjetivos” (Guastavino, 1962).
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El marco normativo, tuitivo de la vivienda, no puede limitarse a los articulos 244
a 256 del codigo. Es la misma ley de fondo la que sienta la directiva de interpretar
la ley de acuerdo con un sistema de fuentes. En palabras de Alicia Puerta de Cha-
cén (2017) “La amplitud de los criterios de interpretacion que sienta el articulo 2
del CCiv. y Com. permite la aplicacidn extensiva del articulo 248 al supuesto de la
transmisién de la afectacion. El fundamento, la finalidad y los valores en juego son
exactamente los mismos para que la afectacion de vivienda se mantenga, sea en el
inmueble que “se adquiere” sea en el inmueble que “se tiene” (p. 5).

Cabe ahora dar lugar al anélisis de un supuesto méas delicado por existir inte-
reses contrapuestos: ;jpuede trasladarse la afectacion a otra propiedad del institu-
yente, cuando recaen sobre el inmueble medidas cautelares?

Ante el vacio legal existente, acudir a los principios generales del derecho posi-
tivo argentino y los tratados internacionales que versan sobre Derechos Humanos,
podria ser una solucién posible si es que se considera al derecho sobre la vivienda,
un valor fundamental. Inclusive apelar a los principios del derecho natural, como
lo es preservar la vivienda digna de la persona y su familia, sumado alalibertad de
modificar su domicilio familiar.

En las XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, en el afio 2005, se traté el tema
de la vivienda y la posibilidad de la subrogacién. En la comisién que se dedicé a
debatir sobre los Derechos Reales se postul6 la conveniencia de incluir en la le-
gislacion positiva, la posibilidad de subrogar al inmueble adquirido, a los fondos
recibidos en concepto de indemnizacion e incluso, a la transferencia de la protec-
cion a otro inmueble de su propiedad.

Ante el supuesto en que el constituyente quiera trasladar la afectacion a un in-
mueble sobre el cual pesan medidas cautelares y realizando una nueva interpreta-
cion de la situacion, de acuerdo con los avances jurisprudenciales y doctrinarios,
los registros deben aceptar esta traslacion y receptar la postura mediante disposi-
ciones técnico registrales a los fines de dar seguridad a los registradores a la hora
de realizar la calificacidn y dar publicidad a los operadores de derecho a los fines
de dar un asesoramiento correcto.

Piénsese en el caso concreto, donde el instituyente tiene la intencién de subro-
gar la afectacién a un inmueble de su propiedad, el cual estd embargado. Si con
anterioridad no ha sido subastado y existiendo un juicio abierto, seria correcto y
eficiente, ante la eventual vulneracién de los derechos del acreedor, que este lo
plantee al 6rgano jurisdiccional y sea el juez quien decida la oponibilidad o no del
sistema.
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Debe primar en el razonamiento que no todos los litigios finalizan en la eje-
cucién del inmueble, que previo a esa circunstancia se intentan varias otras for-
mas de acuerdo. Mientras se resuelve judicialmente el planteo, la familia puede
mudarse de hogar; inclusive podria plantearse como una manera de reducir las
erogaciones que conlleva la conservacion del inmueble. Podria responder a cues-
tiones personales o laborales; no obstante, la interpretacion judicial delimitando
la exégesis al supuesto de hecho siempre serd mds justa y razonable que la nega-
tiva por parte de los registros a realizar la sustitucién por no surgir expresamente
de laley.

Los registros de la propiedad, si bien son autoridad de aplicacion de esta figura,
no dejan de ser érganos administrativos que tienen por finalidad dar publicidad
y oponibilidad a los documentos portantes de derechos reales. No gozan de la fa-
cultad de limitar derechos constitucionales porque se crea que podria perjudicar
a los acreedores. Debe ser el 6rgano judicial el que determine la oponibilidad de
la traslacion en los casos concretos, por la inmediatez que tendré con las partes
litigantes.

Témese el ejemplo del registro de Rosario, que en el ano 2003 dispuso como
criterio de calificacién, con base en antecedentes judiciales (4), que, ante la susti-
tucién de un inmueble sometido a vivienda por otro, se tomara razén con efecto
retroactivo a pesar de la existencia de situaciones juridicas con emplazamiento
registral que constaren sobre el segundo inmueble.

Entiéndase bien, no se postula la proteccion del deudor ultra activamente, sino
que se reflexiona y considera, por lo tanto, que, incumbe al drgano jurisdiccional
evaluar y decidir sobre el caso concreto para dar la respuesta justay razonable, por
la responsabilidad que le otorga el modelo republicano de nuestro pais, basado en
la divisién de poderes.

VI. Subrogacion a dos parcelas que constituyen una unidad habitacional

Aqui se trata el supuesto en que la afectacidn recae sobre un inmueble y la tras-
lacién se hace a dos parcelas, que constituyen una unidad habitacional. Al mo-
mento de realizar la calificacién de la subrogacién real, el registrador advierte que
la traslacién que se quiere publicitar ahora recae sobre dos parcelas diferentes.
;Qué debe hacer? Constatar que surja del documento la manifestacion donde se
exprese que debe tomarse como unidad de afectacién, dado que la casa esta asen-
tada sobre dos inmuebles distintos, pero colindantes.

(4) Casos Botto y Gil.
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Asi las cosas, deben confeccionarse dos asientos registrales, uno en cada folio
real. No es necesario que de ellos surja la correlacion existente a los fines de abre-
viar los asientos pertinentes. En cuanto al tercero que esté interesado en conocer
la situacion juridica del inmueble, contara con la posibilidad de solicitar copias
microfilmicasy asi obtener el resultado completo e integro del estado juridico. Por
esta razon, es menester la correcta aplicacion del principio registral de inscrip-
cion, por tanto, se impone a los notarios y jueces realizar una correcta descripcion
de la circunstancia de afectacion sobre dos parcelas colindantes que constituyen
una unidad econdmica por estar emplazada la vivienda sobre ambos inmuebles
tanto en el titulo causal como en la minuta rogatoria, en el rubro observaciones.
Cuando se afecte por acta administrativa, estard a cargo del registrador esa tarea.

En estos casos, no es necesaria la previa confeccién de un plano de mensuray
unificacion para realizar la afectacidn. Ello, por cuanto encarece y ralentiza el acto,
siendo opuesto al fin perseguido por la ley.

Si bien se entiende que esta postura es compartida por los registros de la pro-
piedad inmuebles locales, no lo fue asi hasta el afio 2019, al menos en la provincia
de Rio Negro. Alli, se expidi6 la caAmara pertinente a los fines de establecer que
es correcto el criterio que permite hacer una excepcion a la regla que impone el
articulo 244 in fine, por la cual no puede una persona acogerse a este beneficio y
afectar mas de un inmueble. De esta manera, los camaristas expresaron que pa-
reciera no ser suficiente para justificar mayores exigencias, el hecho de que la vi-
vienda se encuentre emplazada sobre dos predios, como sucede cuando existe
una unificacién predial. Asimismo, admitieron la sustitucién de la afectacién a
dos inmuebles independientes y colindantes, teniendo en cuenta el marco de la
finalidad inherente a la proteccion del bien de familia, mandato imperante que
surge de la Constitucién Nacional, en el articulo 14 bis. Bien explican que el legis-
lador, al referirse a un inmueble, apunta a la condicidn clasificatoria de los bienes
(muebles e inmuebles) y no en un sentido parcelario registral.

Lo expuesto aplica al derecho real de propiedad horizontal, en el supuesto de
afectaciéon de la unidad funcional y la unidad complementaria. Esto es asi, dado
que esta ultima tiene como finalidad servir a la unidad privativa. Como expresa el
articulo 2039 CCiv.y Com., la unidad funcional puede abarcar una o mas unidades
complementarias, las que se tendrdn como una unidad a los fines de la afectacion
avivienda. Asi lo expresa el articulo 3 de la DTR 10/2016 del Registro de la Provin-
cia de Buenos Aires: “b) En el derecho real de Propiedad Horizontal, [se admite] la
afectaciéon de la unidad funcional y de su complementaria o de una parte indi-
visa de la misma, debiendo rogarse expresamente por cada una de las unidades
afectadas”.
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VII. Afectacion y subrogacién real por parte del superficiario y el
usufructuario

Los titulares de los derechos reales de propiedad superficiaria y usufructo estan
legitimados para afectar a vivienda toda vez que ambos cumplen con los requisi-
tos legales que impone dicho sistema, por cuanto

a) Cumplen con la imposicion del articulo 245 CCiv. y Com. de ser titular regis-
tral, toda vez que este término, como se ha expresado anteriormente en otros tra-
bajos, se refiere a toda persona, humana o juridica, que sea titular de un derecho
real y que esté registrado su derecho patrimonial en el Registro de la Propiedad
Inmueble.

Se ha explicado que el término “titular registral” es empleado cotidianamente
para referirse a aquellos derechos reales que recaen sobre cosa propia y, por tal,
son ubicados en el folio real donde se consigna al duerio, ya sea titular de una uni-
dad funcional en el régimen de propiedad horizontal o conjuntos inmobiliarios, al
condémino o démino.

Entender por “titular registral” al titular de dominio (luego extendido al con-
dominio, PH o PHE) responde a una razén histérica. Tradicionalmente, la tinica
persona que podia disponer de su derecho era el titular de dominio.

Empero, el término es tomado de la Ley de Hipotecas espafiola y en la misma
no se hace alusién a una interpretacion restrictiva, inclusive si se tiene en cuenta
que su sistema de creacion de derechos reales responde a un modelo abierto, don-
de existe cierta libertad por parte de las personas para crear relaciones de derecho
con respecto a las cosas —con mayor autonomia que en nuestro sistema—, mas
aun respalda la postura de entender al titular registral como aquella persona que
es titular de un derecho y tiene reflejo registral.

b) Cumplen con el requisito de habitacion efectiva (articulo 247 CCiv. y Com.)
cuando sus titulares son personas humanas, y recae su derecho sobre un inmue-
ble destinado a vivienda.

En este punto es importante destacar la diferencia existente entre que sea un
superficiario o un usufructuario el instituyente del régimen. Por cuanto el usu-
fructo se extingue cuando recae sobre persona humana al producirse su deceso
(si no se previé un plazo menor) y por no ser transmisible por causa de muerte, la
falta de habitacion por parte del usufructuario extingue la afectacién al sistema de
vivienda.

Por el contrario, en el supuesto de la propiedad superficieria, el fallecimiento
del titular no configura una causal de desafectacion, por cuanto este derecho si se
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hereda yla ley exige que al menos una persona sea la que habite el inmueble a los
fines de su conservacién e intangibilidad de la propiedad que sirve de cobijo.

En la misma linea de pensamiento, puede citarse la conclusion del XXI Congre-
so Nacional de Registradores del afio 2021 llevado a cabo de manera virtual que
expreso en el tema 2, punto 8, que

Se reiteran las conclusiones del Congreso Nacional de Derecho Re-
gistral celebrado en Catamarca en el afio 2019, en el sentido de que
el usufructuario puede manifestar su voluntad de afectacién del in-
mueble sin necesidad de concurrir al acto el nudo propietario. Ello en
virtud del claro enunciado del articulo 245 primer parrafo del CCiv. y
Com. Asimismo, esté facultado a acogerse al sistema de subrogacién
del régimen.

Por su lado, el XX Congreso Nacional de Registradores llevado a cabo en la pro-
vincia de Catamarca en el afio 2019 concluyé por unanimidad: “Queda compren-
dido el usufructuario dentro de los legitimados sustantiva y registralmente para la
afectacién al régimen de vivienda, sin necesidad de intervencién del nudo propie-
tario (articulo 245 CCiv. y Com.) (...)"

En ambos supuestos de constitucion por parte del superficiario o el usufruc-
tuario, pueden los mismos subrogar el inmueble por otro, y trasladar los efectos
de la afectacion, por aplicacion del articulo 248 CCiv. y Com. En principio, la ex-
tension de la subrogacidn real de estos derechos, serd en la medida de ellos, por
cuanto encuentran el limite que impone el articulo 399 CCiv. y Com., donde nadie
puede transmitir un derecho mejor o més extenso del que posee.

VIII. Situacién legal supranacional

Se ha reiterado y argumentado la necesidad de interpretar el plexo normativo
referido a la vivienda y su proteccién, teniendo en cuenta la finalidad de la ley, los
principios y valores juridicos y los tratados internacionales con jerarquia cons-
titucional. A continuacién, se nombraran aquellos tratados que nuestro pais ha
suscripto y merecen, aunque en apretada sintesis, su exposicion. A saber:

1. Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, del ano 1948, dispone
en el articulo 16: “La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccidn de la sociedad y el Estado”; por su
lado, el articulo 17 expresa: “Toda persona tiene derecho a la propiedad, in-
dividual y colectivamente”; por ultimo, el articulo 25: “Toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia
(...)lavivienda”
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Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre, aprobada en
Bogota en 1948, que en su articulo 6 proclama: “Toda persona tiene dere-
cho a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir
proteccion para ella’ y en el articulo 23: “Toda persona tiene derecho a la
propiedad privada correspondiente a las necesidades esenciales de una
vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de la persona y del
hogar”.

Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José), aproba-
da por ley 23.054 en 1984 por nuestro pais, en el articulo 17 dedicado a la
proteccion a la familia, inciso 1, dispone: “La familia es el elemento natu-
ral y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el
Estado”.

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, firmado
en Nueva York y ratificado por ley 23.313 que declara en el articulo 11, inci-
so 1: “El derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para siy su
familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia”.

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Dis-
criminacion racial, ratificada por la ley 17.722, que enumera el derecho a la
vivienda en el articulo 5.

Convencion sobre a Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, ratificada por ley 23.179 del ano 1985, que consagra en el
articulo 14 el goce “de condiciones de vida adecuadas, particularmente en
las esferas de la vivienda’.

IX. Conclusion

Por cuanto existe una nueva construccion de la coherencia del sistema de de-

rechos humanos con el derecho privado, es necesaria la interpretacion de la ley de
manera amplia, que contemple tanto la normativa local, nacional e internacional,
con una exégesis armonizadora. Con la intencién de colaborar en la aplicacion del
instituto de la subrogacion real, se ha presentado la descripcién de distintos usos
que se pueden realizar.

Laley de fondo es el marco normativoy, alli donde no se ha expresado, debe ser

integrada con los tratados internacionales que contemplan el derecho humano de
conservar la vivienda, por imperio de los articulos 14 bis y 75 inc. 22 de la Consti-
tucién Nacional.
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Por ello, se concluye que es posible ampliar o excluir beneficiarios del sistema
cuando se produce la subrogacion real. Asimismo, si puede trasladarse la afec-
tacion a un inmueble que componga el patrimonio del constituyente, dado que
debe primar la libertad en la eleccidn del lugar en donde se quiere vivir, sin temor
a perder la vivienda por la ejecucion de acreedores.

Existen excepciones a la regla de un inico inmueble protegido con el sistema
de vivienda cuando la razén recaiga en entender como unidad el supuesto de es-
tar emplazada la casa sobre dos lotes. Mismo criterio debe aplicarse cuando se
trate de unidades funcionales y complementarias en el derecho real de propiedad
horizontal.

Se rechaza el requisito registral de solicitar la “reserva de la subrogacién real’,
por cuanto al estar reconocido en el c6digo y ser una garantia constitucional la
proteccion de la vivienda, no pueden las leyes locales exigir mayores requisitos,
que agraven la situacion del instituyente. Igualmente, se piensa que existe un error
de interpretacidn al querer publicitar dicha reserva como manera de cumplir con
el principio de determinacion, porque es mejor que el mismo se cumplimente con
el uso de vocablos registrales, como el que se propone “liberaciéon’; para el supues-
to donde no pesa mds sobre el inmueble la restriccion. De esta manera, se distin-
guen los supuestos de desafectacion por finalizar la proteccién del otro supuesto,
donde se produce la liberacién del inmueble por sustitucién a otro, continuando
la vigencia de la afectacion a vivienda.

La interpretacion de la normativa de vivienda implica un cambio en la concep-
cion de los derechos en juego. Resulta ineludible que aquella se realice brindando
la mayor proteccion posible a la vivienda familiar.

Seré el 6rgano jurisdiccional el encargado de dirimir si el constituyente actud
de manera fraudulenta en detrimento de sus acreedores, y a través de la inmedia-
tez con los hechos y su conocimiento, podra impartir justicia.

En suma, la legislacion del derecho privado y su aplicacion, debe ser interpre-
tada a favor del valor de derecho humano que se reconoce a la vivienda.
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